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I

Hubo un tiempo en que el legislador era tenido por racional.
Luego, dicha racionalidad pasé a ser contemplada como un «mito»,
y la ley fundamentalmente como una decisién, una mera expresién
de voluntad politica. Ahora, de la mano de textos como el que es ob-
jeto de esta recension, la racionalidad del legislador (penal) aparece,
de entrada, como un ideal y, a partir de ahi, como una posibilidad
susceptible de ser realizada en diferente medida'. Determinar cuéles
son los criterios materiales que han de orientar la legislacién penal y
exponer su contenido: ésa es la pretension de la obra de Diez Ripollés
(p. 11). Una tarea a la que, segin observa el autor, los penalistas,
esencialmente ocupados por una dogmatica orientada a la aplicacién
judicial del derecho, apenas hemos prestado atencién. Se trataria,
pues, de invertir la tendencia e intentar evitar que la elaboracién de
las leyes quede en manos de la improvisacién y el oportunismo po-
litico (p. 14), precisamente en un momento en el que, por razones di-
versas, la ley penal va asumiendo importantes funciones que antes

! Cfr. Garcia AMADO, «Razoén practica y teoria de la legislacién», en Derechos y Li-
bertades —Revista del Instituto Bartolomé de las Casas—, n.° 9, julio/diciembre 2000,
pp- 299 y ss., 305 y ss.
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no le eran propias. ¢(Cémo hacerlo? ;Cémo obtener los elementos ne-
cesarios para efectuar un control de legitimidad de las decisiones le-
gislativas penales (p. 15), de modo que pudiera declararse la invali-
dez de la decisién legislativa que no se atuviera a los criterios
establecidos?

Si interpreto bien el texto objeto de esta recension, la propuesta
reza: En primer lugar, una legislacion penal racional debe ser el re-
flejo del sistema de creencias compartidas (o mundo de la vida) en
una sociedad dada; en segundo lugar, alli donde ya no alcance el pro-
pio sistema de creencias compartidas, este ultimo determina, no
obstante, que deba seguirse el criterio de las mayorias (convicciones
generales) a través del procedimiento de la democracia deliberativa y
participativa. «Las referencias a cuadros de valores trascendentes,
tradicionales o inherentes a la naturaleza humana o los grupos so-
ciales, adquiriran fuerza legitimante sélo en la medida en que ob-
tengan reconocimiento social en un momento histérico determina-
do» (p. 187).

Il

Antes de entrar en esta dimensién normativa del problema, Diez
Ripollés expone el plano descriptivo (dinamico u operativo), en el que
se adscribe a los modelos que distinguen tres fases en proceso de
continua retroalimentacién: la prelegislativa, o de identificacion de
un problema social sin la precisa respuesta juridica; la legislativa, o
de elaboracién de esta respuesta; y la postlegislativa, o de evaluacién
social de la respuesta (p. 19).

La prelegislativa, a su vez, puede ser subdividida en diversas eta-
pas, que se inician en la observacion por algiin agente o grupo social
acerca de una supuesta disfuncién entre la situacién social y la res-
puesta juridica. A esta observacién que, por difusa que sea, debe re-
sultar creible y suscitar atencién —lo que depende de su adaptacién
a ciertas condiciones del medio receptor (p. 22)—, sucede la etapa en
la que intervienen de modo especialmente intenso los medios de co-
municacién, que le atribuyen contornos mas precisos, a la vez que
hacen sea asumida por sectores influyentes e incluso empiece a ir
acompanada de alguna reflexién. Aparece asi un estado de opinién,
que sélo tras el concurso de otras instancias (grupos de presion
expertos o, por el contrario, s6lo mediéticos, o incluso de la «plebex»?

2 Término éste con el que DiEz RIPOLLES se refiere a los grupos de victimas o afec-
tados: cfr. p. 36 y aclaracién en nota 64.
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—p. 34—) desembocara en un programa de accién, con mayor o me-
nor respetabilidad social. En éste, en funcién de cual sea el grupo
que se imponga, excluyendo o limitando la intervencion de los de-
mas, cabra advertir un analisis mas racional de la realidad o, en cam-
bio, un enfoque total o parcialmente emocional (p. 37), este tltimo es-
pecialmente frecuente en los tltimos tiempos (p. 40). En todo caso, el
programa de accién sélo se convierte en un proyecto o proposiciéon de
ley una vez que ha pasado el filtro de las burocracias gubernamentales
o de los partidos politicos, regidas por la légica politica que les es
propia. De hecho, como bien resalta Diez Ripollés, en la practica esta
dltima etapa de la fase prelegislativa llega a ser determinante en de-
trimento de la fase legislativa (p. 43), lo que es caracteristico de una
democracia de partidos. Precisamente por ello, el autor subraya la
necesidad de que la intervencién burocratica esté sujeta a reglas or-
ganizativas y procedimentales mas satisfactorias en todo caso que las
actualmente existentes en Espana (pp. 46 y ss.), cuya insuficiencia se
ha manifestado en los procesos de reforma de las leyes penales que
han tenido lugar en las dltimas décadas en nuestro pais.

Tras ello tiene lugar la fase legislativa, en la que se constata el
gran predominio de los productos de la burocracia gubernamental y el
cierre con respecto a las aportaciones procedentes de otras instancias
(pp- 50 y ss.). En esta fase, el trabajo llevado a cabo en la comisién y,
en particular, en la ponencia resulta decisivo, en detrimento del debate
en el pleno del Congreso (p. 56). La generalmente opaca intervencion
del Senado tiene escasa trascendencia. En fin, es en la fase postlegis-
lativa en la que tiene lugar la etapa de evaluacién. Para que ésta resulte
realmente operativa deben darse las circunstancias sociales pertinen-
tes, al tiempo que la ley, por su parte, debe resultar evaluable y susci-
tar interés evaluativo. A este respecto, lo mas relevante es poner de re-
lieve las multiples carencias que aquejan a esta fase y que redundan en
su practica inexistencia en nuestro pais (pp. 61-65).

11

El nucleo del libro, sin duda, lo constituyen las paginas en las que
se trata de proponer un modelo ideal de racionalidad para la legisla-
cién penal. Es importante subrayar que Diez Ripollés opta por en-
tender que dicho modelo debe reflejar una racionalidad «fuerte»,
esto es, que no se limite a una coherencia légico-formal3, sino que

3 Cfr. BULYGIN, «Teoria y técnica de la legislacion», en Alchourron/Bulygin, Andli-
sis légico y Derecho, Madrid 1991, pp. 409 y ss., 413 y ss.; Ruiz Sanz, De la ciencia de
la legislacion hacia la técnica legislativa, AFD XIV (1997), pp. 637 y ss., 645 y ss.
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comprenda también los fines que han de ser obtenidos y los principios
morales (p. 78). Sin embargo, la afirmacién de que existe un modelo
de racionalidad al que debe atenerse el legislador no implica negar que
s6lo al legislador le corresponde la responsabilidad sobre el contenido
sustancial de su actividad de modo que, mas alla del respeto debido a
la Constitucién, sélo esta sujeto al control electoral (p. 85).

En cuanto al respeto a la Constitucion, se trata simplemente de
que el legislador se atenga a las exigencias «comunicacionales» y
«procedimentales» previstas en la Ley Fundamental que, sin embar-
go, deberian reformularse en una ley perteneciente al bloque de la
constitucionalidad para obtener un panorama mas claro y riguroso.
En todo caso, una ley superaria el control de constitucionalidad si se
comprueba que «en su elaboracién se ha producido una adecuada
participacién ciudadana» y «se han averiguado cuéles sean las opi-
niones sociales» (racionalidad ética); si se verifica que «se han reali-
zado los correspondientes estudios previos sobre la realidad social a
incidir, los objetivos a perseguir, los medios de que se dispone y las
posibles consecuencias de la decision legislativa» (racionalidad tele-
olégica y pragmatica); y si se observa su «coherencia con el resto del
ordenamiento juridico» (racionalidad légico-formal) (p. 85).

Para Diez Ripollés, siguiendo de cerca a Atienza, la racionalidad de
las leyes penales es la capacidad de éstas para llevar a cabo su misién
de control social juridico sancionador «atendiendo a los datos rele-
vantes de la realidad social y juridica» sobre las que inciden (p. 86),
lo que tendria lugar a través de una teoria de la argumentacion juri-
dica legislativa. Al seguir este camino, el autor se distancia de quienes
reducen la racionalidad de las leyes al conjunto de presupuestos de
«técnica legislativa»*, que se ocuparian tan sélo de su racionalidad
lingtiistica y juridicoformal. Frente a este tltimo modelo, se acoge un
modelo de racionalidad legislativa estructurado en cinco niveles: lin-
guistico, juridicoformal, pragmatico, teleolégico y ético, todos ellos
afectados por una dimensién transversal de eficiencia. Para el autor,
con todo, la racionalidad ética constituye el espacio de juego de las
otras dimensiones; la racionalidad teleol6gica marca los objetivos
que deben ser obtenidos en el marco de aquélla; y los otros aspectos
desempernian funciones decrecientes en el plano instrumental —efec-
tividad y eficacia, coherencia y habilidades comunicacionales—

4 Ello se corresponde con una postura no escéptica en materia de razén practica.
Como indica GARciA AMADO, Derechos y Libertades, 9, julio/diciembre 2000, p. 301, 310,
tal postura escéptica conduciria a una teoria de la legislacién no normativa, o nor-
mativa en sentido débil, que habria que entender como teoria y desarrollo de una téc-
nica legislativa, esto es, como conjunto de técnicas instrumentales.
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(pp- 91, 95, 96). Una ley sera irracional en la medida en que contra-
venga alguna de las diversas dimensiones de la racionalidad que se
acaban de indicar. Pero tampoco cabe descartar la posible existencia
de colisiones internas entre los diversos canones de racionalidad.
En todo caso, de lo que se trata es de conseguir un equilibrio 6ptimo
entre todos ellos, de modo que el aseguramiento de uno no conduzca
en ningun caso a la anulacién de otro.

IV

La racionalidad ética expresaria, para Diez Ripollés, el conjunto de
convicciones compartidas en una sociedad, cultural e histéricamen-
te condicionadas «aun cuando en ocasiones sean capaces de tras-
cender concretas culturas y civilizaciones» (p. 113). Segtn el autor,
los juristas habrian tratado de disimular esta vinculacién de la ra-
cionalidad ética con el «sistema de creencias sociales compartidas»
mediante expedientes de mayor prestigio teérico: el iusnaturalismo
mas o menos matizado en términos histérico-culturales; el constitu-
cionalismo; o una concepcion elitista de la nocién de cultura juridica.

Frente a ello, y tras una extensa discusion de las teorias de fun-
damentacién del Derecho penal expuestas en las tltimas aportacio-
nes doctrinales, Diez Ripollés acomete el estudio de este conjunto de
convicciones compartidas que, en cuanto tales, no estarian sometidas
al principio discursivo. A su juicio, a este ambito pertenecerian (pp.
92 y ss.), lo que denomina principios estructurales de primer nivel
(principios de la proteccion, principios de la responsabilidad y prin-
cipios de la sancién), asi como el propio principio democratico. Se-
gun el autor, los principios de proteccién que se hallarian en la base
de una propuesta de una legislaciéon penal éticamente racional son
los de lesividad, fragmentariedad?, interés publico y correspondencia
con la realidad. El primero es entendido por Diez Ripollés de forma
bastante convencional, asociandolo a la dafiosidad social o afectacion
de lo que denomina «convivencia social externa». Con todo, a su
entender, incluso ciertas perturbaciones de la interaccién social ha-
brian de quedar excluidas del ambito de proteccién penal (o, en ge-
neral, publico) por razones de tolerancia. Y a ello deberia afiadirse un
relativismo determinado por la mutabilidad de lo que se considere le-
sivo.

5 Que DiEz RipoLLES prefiere llamar «esencialidad». Sobre las razones de esta
propuesta cfr. p. 141 nota 106.
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Critico con el enfoque defensivo tradicionalmente vinculado al
principio de fragmentariedad, Diez Ripollés pretende construir su
«principio de esencialidad» en términos positivos («expansivos»,
afirma). Es su circunscripciéon a los objetos de proteccién mas im-
portantes y las agresiones mas graves que tengan lugar contra éstos
lo que determina que quepa ampliar e intensificar los medios de in-
tervencion estatales, como en general es propio del Derecho penal. Y,
para ello, es ademas preciso que tenga lugar una afectacién del «in-
terés publico», esto es, que el conflicto trascienda a la relacién entre
autor y victima, incidiendo sobre los intereses sociales generales y no
s6lo sobre los de un grupo social determinado. Todo lo cual debe ser,
ademas, constatable mediante métodos empirico-sociales.

En cuanto a los principios de la responsabilidad, se trata, en pri-
mer lugar, de que el ciudadano sepa con precisiéon en qué circuns-
tancias se le va a exigir responsabilidad y con qué consecuencias
(certeza o seguridad juridica), lo que sin embargo habria que distin-
guir del principio de legalidad formal, que perteneceria mas bien al
ambito de la racionalidad teleolégica (p. 147). Pero la idea de una ra-
cionalidad ética en la exigencia de responsabilidad requiere tam-
bién que no se castiguen los meros pensamientos ni tampoco los
planes de vida, sino sé6lo hechos concretos determinables en el espa-
cio y en el tiempo. Y que entre el hecho objeto de responsabilidad y el
sujeto responsable existan los correspondientes nexos de imputa-
cién objetiva y subjetiva, entre los que se contaria la idea de perso-
nalidad fisica. La crisis producida en este tltimo ambito por la apa-
ricién del fenémeno de la responsabilidad penal de las personas
juridicas la pretende reconducir Diez Ripollés a la dimensién de ra-
cionalidad teleolégica. Finalmente, se requiere el principio de cul-
pabilidad que, a juicio del autor (p. 153) deriva de una creencia ética
firmemente arraigada pero con débil apoyo ontolégico (en el sentido
de empirico). En todo caso, las ulteriores concreciones de este prin-
cipio estarian tan sujetas a variaciones histoéricas y culturales, que de-
berian extraerse de este nivel de racionalidad. Como también debe
excluirse de este nivel el principio de peligrosidad, a su juicio fuer-
temente cuestionado en la actualidad. En todo caso, la responsabili-
dad ha de verificarse y ello tiene lugar, en Derecho penal, en el mar-
co de la jurisdiccién. La juridiccionalidad, pues, con todos sus
subprincipios habituales (pp. 155 y ss.) es un principio esencial de la
responsabilidad. Humanidad, fines legitimos, proporcionalidad y
monopolio punitivo del Estado serian, en fin, los principios de la san-
cion.
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\Y%

Las ultimas paginas del libro de Diez Ripollés se dedican a la
cuestion de determinar qué criterio «cuenta con el respaldo de nues-
tro sistema de creencias a la hora de tomar decisiones colectivas
vinculantes cuyos contenidos ya no pueden basarse en esas creencias
compartidas» (p. 165), que serian las determinantes de la racionali-
dad ética ya examinada. En este punto, como se ver4, el autor se dis-
tancia de lo que caracteriza como criterios ideales, expertos y cons-
titucionalistas, para pasar a sostener el criterio democratico. Las
perspectivas ideales son rechazadas por Diez Ripollés con el argu-
mento de que, al partir de un modelo ideal de sociedad, éstas «se des-
vinculan del mundo de la vida y de las creencias sociales» de modo
que carecen de legitimacion por falta de apoyo social. Ademas, a su
juicio, estas propuestas, por un lado, desconocen las lentas y paula-
tinas modificaciones de la racionalidad ética, que son reflejo de las
que se experimentan en el sistema de creencias sociales; y, por otro
lado, obvian el pluralismo interno de nuestras sociedades. En cuanto
a las perspectivas «expertas», se rechazan las cientifico-tecnocraticas,
en la medida en que pretenden condicionar la capacidad de decisién
y de autorresponsabilidad de los ciudadanos a partir los resultados
de la investigacién empirico-social. Pero también las elitistas que, so
capa de evitar los enfoques populistas, encubren su proclividad a
recoger las sugerencias de los poderes publicos y los agentes sociales
influyentes, a la vez que a atender a sus propios intereses corporati-
vos. Sin dejar de reconocer el valor que les corresponde a los expertos
cientifico-sociales o de comisiones especializadas, Diez Ripollés su-
braya la idea central de que es a los ciudadanos a quienes corres-
ponde determinar en dltima instancia «los rasgos que ha de poseer el
control social juridico-penal» (p. 177). Es esto mismo lo que lleva al
autor a reprochar a las perspectivas constitucionalistas que proceden
a «congelar» el consenso social alcanzado en un momento determi-
nado. Ello, con independencia de que, por muchos contenidos que se
quiera atribuir a la Constitucién, resulta imposible hallar en ella
algo parecido a un programa politico-criminal perfilado. Estas ulti-
mas perspectivas serian, pues, demasiado rigidas, incapaces de inte-
grar la dinamicidad y pluralidad de nuestras sociedades. La descon-
fianza frente al legislador ordinario que reflejan convierte a la
Constitucién en una rémora frente a la evolucién de las necesidades
colectivas y las modificaciones valorativas que tienen lugar en una
sociedad dada. Sin embargo, la practica politica pone de relieve la
sustancial libertad del legislador ordinario, frente al que la Consti-
tucién aparece tan s6lo como un marco genérico y negativo.
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Y asi llegamos al criterio democrético, acogido por Diez Ripollés.
Una vez sentadas las bases éticas, las controversias que surjan en los
siguientes niveles de racionalidad legislativa se resolveran con arreglo
a las opiniones y convicciones mayoritarias en una determinada so-
ciedad (criterio de las convicciones generales o de la opinién publica)®.
Guiado, entre otros puntos de vista, especialmente por la tesis de la au-
tolegislacién de Habermas (conjuncién de los procesos institucionales
de formacién de la voluntad legislativa y de procesos informales de co-
municacion’), el autor afirma que el criterio de la remisién a la opi-
nioén de las mayorias ciudadanas se halla profundamente arraigado en
nuestras creencias mas profundas sobre la fuente de legitimacién de
las decisiones politicas.

Su postura se define asi, positivamente, por su actitud favorable a
la concepcién de la democracia deliberativa y participativa como
fuente de criterios politico-criminales®. Y se perfila, negativamente,
por oposicioén a las tesis del «constitucionalismo», que caricaturiza
como expresivas de una fidelidad al «libro sagrado» interpretado
por expertos, y a las construcciones de la «democracia representati-
va»r, calificadas de nuevo en términos caricaturescos como de «sa-
cerdocio» de los representantes populares. Ello no significa, sin em-
bargo, que se atribuya valor a cualquier «estado de opinién»
temporalmente mayoritario. Las convicciones generales han de ser,
por un lado, persistentes; y, por otro lado, ampliamente abarcantes,
de modo que quede fuera de ellas s6lo una minoria social muy re-
ducida. Ademas, deberia tenerse en cuenta que, pese a algunos de los
problemas que éstos muestran, existen instrumentos empiricamente
fiables para determinar la concurrencia de los dos requisitos men-
cionados. Ello, con independencia de que, para evitar posibles des-
viaciones, sea recomendable profundizar en la complementacién de

® Naturalmente, este planteamiento deja en pie el tema de qué hacer con los ex-
tranjeros que carecen del derecho a voto y, por tanto, s6lo de un modo indirecto (a
través de asociaciones, etc) pueden participar en el proceso legislativo, mientras que
las leyes territoriales se les imponen directamente.

7 Una critica reciente a esta tesis puede verse en PAWLIK: «Selbstgesetzgebung der
Regierten»: Glanz und Elend einer Legitimationsfigur, en Recht und Politik, ARSP
Beiheft 93, 2004, pp. 115 y ss.

8 En esta linea GUNTHER, Strafrechtliche Verantwortlichkeit in der Zivilgesells-
chaft, http://www.rz.uni-frankfurt.de/FB/fb01/guenther/guenth_antritt2-p.html, p. 8, ha
afirmado que «s6lo una democracia puede exigir legitimamente al destinatario de la
norma obedecer a la norma vigente aun en el caso de rechazarla individualmente, por-
que a la vez le concede el derecho y la posibilidad factica de expresar su rechazo de un
modo distinto que su lesion manifiesta». De modo que «el deber de seguir externa-
mente a la norma se basa sélo en el derecho y la posibilidad de todos de participar en
el proceso de conformacién de la voluntad».
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este criterio con el del parecer experto. Por ultimo, el recurso a las
convicciones generales como criterio determinante no pone en peli-
gro, para Diez Ripollés, las garantias individuales clasicas®. Aun re-
conociendo que éstas fueron introducidas y consolidadas por élites
juridicas, sélo su arraigo popular habria permitido su persistente
vigencia hasta la actualidad. El saber politico-criminal, insiste el au-
tor, es un saber politico y, por tanto, es en la arena politica donde
debe defender sus postulados. Frente al enfoque elitista, éste si pro-
ductor de derecho autoritario, se concluye, pues, que «las leyes pe-
nales se crean popularmente» (p. 197).

Vi

El libro recensionado constituye una aportacién basica a la re-
flexién sobre los presupuestos de la racionalidad de las leyes penales.
El lector encontrara en él, ademas de una descripcién atinada del
conjunto de problemas que deben ser abordados, una propuesta
normativa bien estructurada, claramente presentada, coherente en
términos formales y que lleva, segtiin creo, hasta sus tltimas conse-
cuencias el modelo inmanentista de racionalidad ética asociada a las
creencias sociales compartidas y, una vez llegados al limite de éstas,
al principio mayoritario!®. Con ello quedan bien asentados los fun-

° En contra, de nuevo, FERRAJOLI, por ejemplo en Garantias y Derecho penal (trad.
Gascon Abellan), Iter Criminis, 2, segunda época, marzo 2002, pp. 247 y ss., 252 y ss.
«Si el significado de ‘democracia’ equivaliese a ‘voluntad de la mayoria’ quedaria
ciertamente excluida toda posibilidad de fundar una axiologia democrética y garan-
tista del derecho penal. Un derecho penal ‘democratico’ en tal sentido se orientaria
inevitablemente hacia formas de derecho penal maximo, o sea maximamente repre-
sivo, carente de limites y de garantias». Existe, sin embargo, una segunda dimensién
de la democracia, no antitética, sino complementaria de la de democracia politica.
Esta «permite entender los fundamentos axiolégicos y al mismo tiempo los limites del
derecho penal: se trata de la dimensién que connota la democracia como ‘democracia
constitucional’ o ‘de derecho’ y que hace referencia no a quién puede decidir (la ma-
yoria, en este caso), sino a qué es lo que no puede decidir ninguna mayoria, ni si-
quiera por unanimidad. Una dimensién respecto a la cual, de nuevo, el derecho penal
representa, e histéricamente ha sido, el campo emblematico de reflexién y elabora-
cién: precisamente, el de la construccién del Estado constitucional de derecho».

10 De todos modos, DIEzZ RIPOLLES va mas alla de una teoria formal-normativa de
la legislacién, como la que propone GARCiA AMADO, Derechos y Libertades, 9, julio/di-
ciembre 2000, pp. 312 y ss. GARciA AMADO concibe dos posibles vias para tal teoria
formal-normativa: bien una teoria de legislacién en democracia, basada en ciertas li-
bertades minimas y en la pureza de ciertos procedimientos; o bien la ética discursi-
va, cuyas reglas, en todo caso, son fundamentalmente procesales y no prejuzgan nin-
gun resultado como materialmente necesario. Si bien lo entiendo, DiEzZ RIPOLLES
concibe, en cambio, los principios estructurales basicos de la racionalidad ética
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damentos esenciales de una posible teoria de la legislacién penal cuya
culminacién habra de tener lugar, como reconoce Diez Ripollés, me-
diante nuevos trabajos propios o ajenos. Por lo demas, a lo largo del
hilo conductor de la obra se hallan discusiones sobre las cuestiones se-
guramente mas importantes de la teoria del Derecho penal e innume-
rables referencias y sugerencias sobre aspectos concretos. Que su lec-
tura resulta imprescindible constituye, pues, una conclusién obvia.

Mas alla de esto, mi valoracién del libro esta, sin embargo, con-
dicionada por discrepancias mas que accidentales en lo que hace a
sus premisas normativas basicas. Entre otras, porque, a diferencia de
Diez Ripollés, me inclino por asignar un mayor peso al principialismo
constitucionalista frente al legalismo de las mayorias. Como también
me inclinaria por la busqueda de modelos de racionalidad con capa-
cidad de vigencia universal y no cenidos a una sociedad dada en el
espacio. En fin, y por lo mismo, intentaria hallar modelos de racio-
nalidad vinculados a una concepcién trascendente de lo justo y no in-
manentes a un concreto sistema histérico de creencias compartidas
(o incluso, en defecto de éstas, a las mayoritarias en dicho sistema).

Quiza las discrepancias sean sélo de acento. Ello es seguro en
cuanto al tema de la relacion entre el legislador ordinario y la Cons-
titucién. Naturalmente, aqui deben excluirse discrepancias radicales.
Todo el mundo esta de acuerdo en que los tribunales constituciona-
les deben controlar la constitucionalidad de las leyes. Como todo el
mundo esta de acuerdo en el valor legitimador de decisiones politicas
que tienen la democracia y el principio mayoritario. La cuestion es si
se entiende que los tribunales constitucionales deben practicar un in-
tenso self restraint o, por el contrario, deben entrar a fondo en la con-
trastacion de las leyes con los principios y valores constitucionales. El
tema trasciende légicamente a este marco, pues entronca de modo
directo, entre otros, con el debate entre concepciones legalistas y
principialistas del Derecho. Pero, en todo caso, debe quedar claro que
Diez Ripollés «una vez desarrollada la mayor parte de la estructura
institucional constitucionalmente prevista» (p. 183), se inclina una
maxima relativizacién del papel de la Constitucién, expresada en la
«cautela» del Tribunal Constitucional en el control de las leyes, y una
apuesta clara por el maximalismo del principio mayoritario !!. Por mi

como directamente vinculados al sistema de creencias compartidas y, como tales,
no sometidos al principio discursivo. Aunque parece claro, por otra parte, que las cre-
encias compartidas van cambiando y que el discurso habra de ser uno de los factores
de tal paulatina modificacion...

11 Véase la referencia a la «libertad» del legislador y a la «cautela» del Tribunal
Constitucional, en términos descriptivos, pero con una, a mi juicio, implicita valora-
cién positiva.

© UNED. Revista de Derecho Penal y Criminologia, 2.* Epoca, n.° 16 (2005)



RECENSIONES DE LIBROS 389

parte, en cambio, suscribo las palabras de Hassemer cuando este
afirma que «pertenece a nuestra experiencia estable el hecho de que
incluyo mayorias formadas de modo ordenado pueden producir in-
justo (Unrecht). También en sociedades democraticas han perdido las
mayorias la dignidad natural (selbsverstindliche) de ser fuentes de de-
recho correcto. También en la democracia es necesario un instru-
mento de comprobacion y cuestionamiento. Este instrumento preci-
sa de una localizacién por encima de las leyes positivas, llamese
Derecho natural'? o Constitucién»!3.

Precisamente porque Diez Ripollés toma como base de su modelo
de racionalidad ética las «creencias socialmente compartidas» ha
de admitir, segiin creo, que una ley penal abiertamente irracional —
en términos éticos— en Espafia (como una que estableciera penas de
mutilaciéon corporal) sea, en cambio, absolutamente racional —en
términos éticos— en Nigeria. Con ello, el modelo se mueve en tér-
minos de un relativismo que es imposible eludir si no se adopta un
concepto fuerte (y universal) de justicia en cuanto a la legislacién pe-
nal. Un concepto asi no excluye, naturalmente, la historicidad que es
propia de la vida del ser humano en este mundo, asi que no implica
que la busqueda esforzada del Derecho no dé lugar a concretos sis-
temas, mas o menos imperfectos, de «creencias sociales comparti-
das»'4. Mas bien, pretende fijar el objetivo mas all4 de estos sistemas
coyunturales de creencias sociales, en el bien entendido de que ya he-
mos hallado, afortunadamente, bastantes criterios que trascienden a
aquéllos. Pues bien, si ese concepto trascendente de lo normativa-
mente correcto se sustituye por un suceddneo comunicativo'® («cre-

12 Aunque para HASSEMER éste sea un Derecho natural de contenido variable,
esto es, sin pretension de eternidad, un derecho suprapositivo adecuado a los tiempos.
Un punto en el que me distancio de su perspectiva.

13 HASSEMER: «Verfassungsgerichtsbarkeit in einer Demokratie», en Recht und
Politik, ARSP 93, 2004, pp. 75 v ss., 84. Esta es la caracteristica de la «democracia
constitucional» y su virtualidad limitadora del principio de las mayorias. Pero, como
he dicho, la cuestion es de acento, pues obviamente ni Hassemer (p. 85) ni quien esto
escribe ignoran el valor justificante que tiene la democracia y el principio mayoritario.

14" A este respecto, un procedimiento democratico lo mas limpio posible resulta sin
duda uno de los mejores instrumentos. Pero si «el fin no legitima los medios», tam-
poco los medios legitiman el fin.

15 TONNIES, Recension de Habermas, Faktizitit und Geltung. Beitrage zur Dis-
kurstheorie des Rechts und des demokratischen Rechtsstaats, Rechtstheorie 24 (1993),
Heft 3, p. 387 y ss. ponia de relieve cémo en Habermas, en teoria, la comunicacion era
la fuente de donde habrian de surgir la aspiracion a la verdad y a la correccién nor-
mativa, mientras que el Derecho natural racionalista y universalista no se adaptaria a
la complejidad de las sociedades modernas. Pero en la practica resultaba que esa «co-
municacién» se llenaba de contenidos implicitos que la propia comunicaciéon no
puede proporcionar. La evolucién del pensamiento de Habermas en la tltima década
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encias compartidas»), resulta imposible que desde un «sistema de
creencias compartidas» quepa efectuar juicio alguno de racionalidad
ética (de legitimacion basica) sobre la produccion legislativa que
tiene lugar en otro «sistema de creencias compartidas»; una con-
clusién que, por mi parte, no me resigno a aceptar ni en términos es-
paciales ni en términos temporales'é. Por ello, me encaminaria por la
senda de las «desacreditadas» teorfas material-normativas «que pre-
tenden establecer limites directos al contenido posible de la actividad
legislativa penal, limites que se pretenden de algiin modo emanados
directamente de la razén»'". Y trataria de seguir el paso en la per-
manente busqueda de una Justicia no inmanente a las creencias
compartidas en una sociedad dada, sino trascendente a ésta. En el
fondo, supongo, porque invierto el orden de las premisas del razo-
namiento de Diez Ripollés y, con Ollero entre otros, creo que la de-
mocracia, con toda su virtud, «no es sino una de las mas fecundas ex-
presiones histéricas de los fundamentos éticos objetivos
posibilitadores de una convivencia humana» digna de tal nombre!s.

JESUS-MARIA SILVA SANCHEZ

Catedratico de Derecho penal
Universidad Pompeu Fabra

(en particular, su aceptaciéon de una teoria de la verdad como correspondencia) no
hace sino confirmar hasta qué punto esto era asi. Con respecto a la teoria de Rawls,
GEIs, Das revidierte Konzept der «Gerechtigkeit als Fairnef» bei John Rawls —ma-
terielle oder prozedurale Gerechtigkeitstheorie ?, JZ 1995, pp. 324 y ss., apuntaba tam-
bién al caracter circular de las argumentaciones de las tesis procedimentales.

16 Como indica OLLERO TASSARA, ¢ Tiene razon el derecho? Entre método cientifico y
voluntad politica, Madrid 1996, p. 386-387, en relacién con los derechos humanos:
«Un recurso habitual sera conceder a los derechos humanos una fundamentacién ‘his-
térica’. Habria que precisar su alcance. Si la afirmacién se entiende en un plano ri-
gurosamente ‘historicista’, equivaldria a establecer que el tinico fundamento de tan
fundamentales derechos consistiria en las preferencias mayoritariamente expresadas
por los ciudadanos en una coyuntura histérica determinada. Este fragil fundamento
factico no responde (por paradéjico que parezca) a la consistencia que, de hecho, se
atribuye a los derechos humanos, cuando se los defiende y se los exige como condi-
cién indispensable de todo ordenamiento juridico legitimo o cuando se insiste en la
inaplazable necesidad de encontrar férmulas mas efectivas para su reconocimiento».

17 GARcCiA AMADO: Derechos y Libertades, 9, julio/diciembre 2000, p. 311, para quien
éste seria el esquema del iusnaturalismo y «tal vez forzando los términos podamos ver
las doctrinas iusnaturalistas traducidas a teorias material-normativas de la legisla-
cion».

18 OLLERO TASSARA: Derechos humanos y metodologia juridica, Madrid 1989, p. 124.
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